Sygn. akt: KIO 2743/15

WYROK
z dnia 7 stycznia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2016 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2015 roku przez wykonawce A.C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Pralmag Serwis A.C., ul. Boya-
Zelenskiego 108c, 40-750 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. S. Szyszko Slaskiego UM w Katowicach, ul. 3-go
Maja 13-15, 41-800 Zabrze

przy udziale wykonawcy Pralnia Silesia Sp. z o.0., Al. Korfantego 181b, 40-153 Katowice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. Kkosztami postepowania obcigza wykonawce A.C. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Pralmag Serwis A.C., ul. Boya-Zelenskiego 108c, 40-750
Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Pralmag Serwis A.C., ul.
Boya-Zelenskiego 108c, 40-750 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy A.C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Pralmag Serwis A.C., ul. Boya-Zelenskiego 108c, 40-750 Katowice na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 im. S. Szyszko
Slgskiego UM w Katowicach, ul. 3-go Maja 13-15, 41-800 Zabrze kwote 4 301 zi



00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta jeden ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2743/15

Uzasadnienie

17 grudnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca A.C., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Pralmag Serwis z siedzibg
w Katowicach, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Przetarg ma swiadczenie kompleksowych ustug pralniczych i napraw szwalniczych
wraz z transportem, nr ogtoszenia o zamowieniu 2015/S 202-366967, prowadzi
Zamawiajgcy: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. Prof. Stanistawa Szyszko
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach z siedzibg w Zabrzu.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie catkowitego odtajnienia
str. 43, 44 i 46 oferty firmy Pralnia Silesia Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zawierajacych
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi oraz str. 47 w/w oferty zawierajgcej
os$wiadczenie o dysponowaniu dodatkowg pralnia;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp poprzez nie zazgdanie od
wykonawcy wykazania spetnienia warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia
i dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz nie zazagdanie udowodnienia, iz
wskazane przez firme Pralnia Silesia dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez nie
odrzucenie oferty wykonawcy i nie wykluczenie wykonawcy z postepowania wobec
niezgodnosci oferty z SIWZ i nie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprzekazanie
Odwotujgcemu wykazu ustug stanowigcego zatgcznik do oferty firmy Prania-Silesia .

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny w ztozeniu odwotania, albowiem
Z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
utajniono czesciowo poswiadczenia posiadania wiedzy i doswiadczenia oferty, ktora zostata
uznana za najkorzystniejsza, w ten sposéb Odwotujgcy utracit mozliwosé sprawdzenia
posiadania przez tego wykonawce stosownych referencji wymaganych przez
Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy zaniechat sprawdzenia posiadania przez wybranego
wykonawce odpowiedniego doswiadczenia i wiedzy oraz posiadania odpowiedniego
potencjatu technicznego, w postaci zapasowej pralni. Oferta Odwotujgcego uzyskata drugi



wynik w punktacji przy ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty w ten sposéb, przy
nieodrzuceniu oferty i niewykluczeniu firmy Pralnia Silesia Sp. z 0.0. z postepowania,
Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, ponoszgc w ten sposéb wymierng
szkode.

Ad 1. Zamawiajgcy dopiero na wniosek Odwotujgcego, po wyborze najkorzystniejszej
oferty, czesciowo odtajnit referencje. Nie odtajniono nazw firm udzielajgcych referenciji.
Uniemozliwia to sprawdzenie, czy oferta wybranego wykonawcy spetnia warunek okreslony
w SIWZ, tj. posiadanie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy zadat dla wykazania tego
warunku przedstawienia co najmniej dwéch ustug pralniczych odpowiadajgcych swoim
rodzajem przedmiotowemu zamdwieniu, tj. Swiadczenie kompleksowych ustug pralniczych
i napraw szwalniczych wraz z transportem, o warto$ci brutto min. 300 000 zt kazda.
Odwotujacy zna rynek pralniczy na terenie woj. Slaskiego i wojewddztw osciennych, tak
w zakresie potencjalnych wykonawcéw, jak i potencjalnych zamawiajacych i jego zdaniem
firma Pralnia Silesia Sp. z 0.0. nie legitymuje sie tego rodzaju doswiadczeniem. Zastrzezenie
nazw firm udzielajgcych referencji nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechanie
zamawiajgcego poprzez nieujawnienie w petni referencji, narusza zasade jawnosci
postepowania przetargowego i zasade uczciwej konkurenciji.

Ad 2. Zamawiajacy prowadzi szpital od wielu lat. Od wielu lat stosuje rowniez ustawe
Pzp, stagd tez powinien znaé¢ rynek ustug pralniczych i posiada¢ orientacje co do
potencjalnych wykonawcéw. Ztozone przez firme Pralnia Silesia poswiadczenia nalezytego
wykonania ustugi powinny wzbudzi¢ u Zamawiajgcego watpliwosci co do ich zgodnosci
z rzeczywistoscig. Dlatego tez Zamawiajgcy winien zazgda¢ dowoddéw na potwierdzenie
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Do oferty wykonawca Pralnia Silesia dotgczyta wyjasnienia dotyczgce tajemnicy
przedsiebiorstwa, jednakze wyjasnienia te nie stanowig przekonywujgcych argumentéw za
utajnieniem referencji i posiadania zapasowej pralni.

Ad 3. Zdaniem Odwotujgcego, oferta wybrana przez Zamawiajgcego nie spetnia
warunkéw okreslonych w SIWZ, poniewaz nie dysponuje wymaganym przez Zamawiajgcego
doswiadczeniem w postaci wykazania co najmniej 2 ustug pralniczych odpowiadajgcym
swoim rodzajem przedmiotowemu postepowaniu, tj. swiadczeniem kompleksowych ustug
pralniczych i napraw szwalniczych wraz z transportem o wartosci brutt nie mniejszej niz
300.000 zt kazda, jak réwniez nie posiada zapasowej pralni. Dlatego tez oferta wybranego
wykonawcy winna by¢ odrzucona, a wykonawca wykluczony z postepowania.

Ad 4. Odwotujacy wnosit o doreczenie zatgcznika do oferty firmy Prania Silesia
w postaci wykazu ustug, jednakze Zamawiajgcy nie przekazat tego dokumentu
Odwotujgcemu.

Odwotujacy wnosit o:



1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wskazanych
w odwotaniu dokumentéw oraz dokonanie powtérnej czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych;

W uzasadnieniu podniesiono, ze oferta firmy Pralnia Silesia zawierata zastrzezenie
dotyczace utajnienia szeregu dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy,
mimo obowigzku wyjasnienia tresci oferty i sprawdzenia warunkéw udziatu wykonawcow
w postepowaniu zaniechat dokonania tych czynnosci. Zamawiajacy powinien znaé rynek
ustug pralniczych i orientowaé¢ sie co do mozliwosci uzyskania referencji przez wybranego
wykonawce, a to z tego wzgledu, ze warto$¢ zagdanych ustug na wykazanie doswiadczenia
byta znaczna i jest mato prawdopodobne, by na terenie miast, z ktérych pochodza referencje
wybrany wykonawca posiadatby zlecenia na ustugi pralnicze na kwote co najmniej 300.000
zt brutto.

Na wniosek Odwotujgcego, Zamawiajacy czesciowo odtajnit referencje i oswiadczenie
co do posiadania zapasowej pralni. Zdaniem Odwotujgcego odtajnienie powinno nastgpic
o wiele wczesdniej, bo juz na etapie oceny ofert i winien to dokona¢ Zamawiajgcy z wtasne;j
inicjatywy. Wyjasnienia ztozone przez firme Pralnia Silesia, odnosnie zastrzezenia tajemnicy,
nie zawierajg przekonywujgcych argumentéw, ktére upowazniatyby do tego rodzaju
zastrzezenia. Firma Pralnia Silesia ograniczyta sie do kilku ogdlnikowych stwierdzen, ktore
nie swiadczg o tym, by dokumenty w postaci referencji i pralni zapasowej stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zaniechat zazgdania od firmy Pralnia Silesia
udowodnienia, iz przedmiotowe dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy w ten sposOb naruszyt zasade jawnosci postepowania i uczciwej, réwnej
konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego nie odtajniajgc catkowicie przedmiotowych dokumentéw
naruszono interes prawny Odwotujacego, uniemozliwiajgc sprawdzenie prawidtowosci oferty
firmy Pralnia Silesia. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, funkcjonujgcego na rynku od prawie 30
lat, firma ta nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, w postaci wiedzy
i doswiadczenia, jak réwniez posiadania zapasowej pralni, odpowiadajgcej warunkom
stawianym przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, drogg mailowa
w dniu 9 grudnia 2015 r., odwotanie ztozono wiec w ustawowym terminie. Odwotujgcy
przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania. Wpis w wymaganej wysokosci zostat w terminie

uiszczony na odpowiedni rachunek UZP.



Na podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zlozonych

w postepowaniu, materiatléw ziozonych na rozprawie i wiaczonych w poczet materiatu

dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy biorgcego udziat
W postepowaniu z powodu niespetniania warunku udziatlu oznacza, ze potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego
oraz wykonywania zamodwienia. Zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia tresci
dokumentdéw znajdujgcych sie w ofercie wybranego wykonawcy, na podstawie ktdrych
potwierdzono, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu spowodowato, ze pozostali
wykonawcy mieli co najmniej utrudniong mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego, Co oznacza, ze gdyby zarzuty okazaly sie zasadne, uwzglednienie
odwotania mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Z tych tez powoddéw odwotanie nie
podlegato oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na brak wptywu
postepowania odwotawczego na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,

ale o jego oddaleniu zdecydowaty przestanki merytoryczne niezasadnosci zarzutow.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit

o oddalenie odwotania w catosci.

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajacego, zgtoszenie przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Pralnia Silesia Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.
Przystgpienie uznano za skuteczne. Przystepujacy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.



Izba ustalita, ze:

Zgodnie z Rozdziatem 5. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU | SPOSOB ICH

OCENY SIWZ Zamawiajgcy ustalit, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w ustawie Pzp dotyczace: (...)
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia wykazujgc, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym
okresie wykonali co najmniej dwie ustugi pralnicze odpowiadajgce swoim rodzajem
niniejszemu zamowieniu tj. Swiadczenia kompleksowych ustug pralniczych i napraw
szwalniczych wraz z transportem o wartosci brutto nie mniejszej niz 300 000,00 zt brutto
(stownie: trzystatysiecyztotych00/100) kazda.

Dla potwierdzenia, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczacy posiadania wiedzy
i doswiadczenia nalezato dotgczy¢ do oferty wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostalty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Dowodami mogty by¢: a) poswiadczenie,
z tym Zze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug poswiadczenie powinno by¢ wydane
nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert; b) oswiadczenie
Wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyskac poswiadczenia.

Zamawiajgcy wymagat takze oswiadczenia, ze Wykonawca przez caty okres trwania
umowy dysponowaé bedzie dodatkowg pralnig spetniajgcg wszystkie wymagania wskazane
przez Zamawiajgcego, ktéra w przypadku awarii moze przejaé realizacje przedmiotu
zamoOwienia oraz wskazania adresu pralni spetniajgcej wszystkie wymagania wskazane
przez Zamawiajgcego, ktéra w przypadku awarii moze przejaé realizacje przedmiotu
zamowienia.

Przystepujacy do oferty zatgczyt wykaz ustug i referencje potwierdzajgce nalezyte ich
wykonanie oraz zobowigzanie podmiotu, ktéry zapewniat bedzie dodatkowg pralnie,
zastrzegajgc te dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa. W czes$ci niejawnej wykonawca
zamiescit takze uzasadnienie dla zastrzezenia informacji jako tajemnica. W toku badania
i oceny ofert Zamawiajacy odtajnit referencje, kitdre wystawit Przystepujgcemu podmiot
zobowigzany do stosowania ustawy Pzp. Juz po wyborze oferty najkorzystniejszej,
w zwigzku z zajeciem stanowiska przez Odwotujgcego, przed wniesienie odwotania,
Zamawiajgcy odtajnit uzasadnienie dla zastrzezenia informacji jako tajemnicy, czesc

informacji wynikajgcych z referencji i zobowigzania o zapewnieniu dodatkowej pralni,



w zakresie w jakim odnosity sie te informacje do tresci ustalonego warunku udziatu
w postepowaniu, bez ujawnienia danych identyfikujgcych podmioty, ktére wystawity

referencje i zobowigzanie.

Biorgc pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, Izba uznata, iz odwotanie

podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba rozpoznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez zaniechanie
odtajnienia  (ujawnienia) i udostepnienia  Odwotujagcemu  zastrzezonych przez
Przystepujacego okreslonych informaciji, w szczegolnosci tozsamosci podmiotéw, od ktorych
pochodzity referencje zatgczone do oferty Przystepujgcego.

W zakresie uwag natury ogolnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsigbiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,
ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyskaé w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuije
sie, ze informacja (wiadomosc) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktora
nie jest znana ogotowi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan

w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona



informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposob $cisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnos$¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, Zze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigebiorstwa nastgpito
w sposoOb uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt og6lnikowych wyjasnien winno

wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu przepiséw

wskazanych w danej czesci petitum odwotania Izba uznata za niezasadne.

Istotg sporu byto, czy informacje znajdujgce sie w ofercie Przystepujgcego Pralnia
Silesia, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor ten istotnie posiadaja.

Jak juz podkreslono zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zaméwien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasada erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do
zasady beda jawne, w szczegoblnosci w zakresie, w jakim beda podlegaty ocenie w zakresie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia
z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteribw oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny byé jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale réwniez dla
kazdego zainteresowanego.

Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczego6lnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest



uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informacji spetniajacych kryteria tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym
mogg oni zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju
informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng
uznania danej informacji za podlegajaca ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcédw zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt Ill CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronne;j
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszgcych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast
w sposOb bezkrytyczny opieraé sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwaé od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w spos6b uprawniony.

Podkresli¢ nalezy, iz przyczyny wytaczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zarbdwno przez Zamawiajacego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac¢ catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektérych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

W przedmiotowym postepowaniu nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy dochowat
nalezytej starannosci, przy badaniu skutecznosci zastrzezenia czesci informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Juz na wstepnym etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy
zdecydowat, ze ujawni wszystkie informacje pochodzace od podmiotow publicznych,
zobowigzanych do stosowania regulacji Pzp. Dziatania te nalezy uznac¢ za jak najbardziej
prawidtowe. Nastepnie Zamawiajgcy wnikliwie zbadat tre$¢ informacji pochodzgcych od
podmiotow prywatnych i réwniez zdecydowat sie na ich czesciowe odtajnienie, w takim
zakresie w jakim odnosity sie one do jawnej dla wszystkich tresci warunku udziatu
w postepowaniu. Taki sposéb i przebieg oceny potwierdzajg znajdujgce sie w dokumentacji
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z postepowania przestanej do Izby, protokoty z posiedzen komisji przetargowe;j.
Zamawiajgcy w trakcie badania skutecznosci zastrzezenia wzigt pod uwage uzasadnienie
zatgczone do oferty przez Przystepujgcego, a takze prowadzit samodzielng analize, na
przyktad przez sprawdzenie, czy informacje z wykazu ustug dostepne sg na stronach
internetowych autorow referencji. Odwotujgcy miat wiec wiedze, jaki zakres zadania
potwierdzajg referencje, a w przypadku oswiadczenia o zapasowej pralni odmoéwiono mu
jedynie informacji o adresie tej jednostki. Tymczasem Odwotujgcy w zaden sposob nie
probowat nawet podwazy¢ wiarygodnosci znanych mu dokumentéw ale ograniczyt sie do
lakonicznych twierdzen o niepotwierdzeniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez Przystepujacego i nieprawidtowosci dziatan Zamawiajacego przy odtajnianiu
dokumentow (réwniez blizej w odwotaniu nieokreslonych).

Ponadto nie mozna zapominaé, ze Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt stosowne
wyjasnienia, dlaczego powyzszg (indywidualnie przez niego okreslong) materie traktowac
nalezy jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przedstawit tez w tym zakresie argumentacje
uzasadniajgcg zastrzezenie, wskazujgc ze dane informacje dotycza rynkéw zbytu, zrodet
zaopatrzenia, stosowanych technologii i tozsamosci kontrahentéw. Zgodzi¢ nalezy sie
z Odwotujgcym, ze wyjasnienia te nie byty zbyt rozbudowane, ale wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, w wystarczajgco szczegotowy sposéb wskazywaly na charakter
zastrzezonych informacji oraz podjete przez wykonawce srodki, aby dana informacja nie byta
znana ogétowi uczestnikédw postepowania. Odniesiono sie do fakitu jakg wartos¢
gospodarczg posiadajg dane informacje dla wykonawcy. Fakt istotnosci tych informacji
potwierdza juz tres¢ odwotania i przebieg rozprawy przed Izba, poniewaz na zadnym etapie
Odwotujgcy nie byt w stanie zidentyfikowa¢ podmiotdw, dla ktérych Przystepujgcy wykonuje
ustugi. Niewatpliwie pokazuje to okreslong wartos¢ tych informacji lezacg w sferze
zainteresowan Odwotujgcego oraz pokazuje skutecznos¢ dziatan Przystepujacego
prowadzonych w celu nieujawniania tych informacji ogétowi. Wykonawca Przystepujacy
takze na rozprawie wskazywat konkretne argumenty, ktére uzasadniajg prawidtowosc
zastrzezenia, przedstawit réwniez dodatkowe dokumenty, ktére potwierdzity stosowanie
okreslonych zasad polityki bezpieczenstwa informacji, na przyktad przy zawieraniu uméw
z pracownikami, czy podmiotami swiadczacymi dla Przystepujgcego ustugi transportowe.

Po szczegétowej analizie uzasadnienia zastrzezenia oraz po wystuchaniu stanowiska
Przystepujgcego, a takze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie,
uznano, ze informacje zawarte w wyjasnieniach Przystepujacego mogg stanowic¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, a takze ze spetnione zostaly poszczegolne przestanki okreslone art. 11
ust. 4 uznk.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby informacje ujete w wyjasnieniach odnoszacych

sie do referencji stanowia, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepiséw
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o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informacje posiadajgce dla danego przedsigbiorcy
wartos¢ gospodarcza, poniewaz sg to informacje o nazwach poszczeg6inych podmiotow,
a co wazniejsze odnoszg sie do warunkow handlowej wspétpracy miedzy Przystepujgcym
a tymi podmiotami. Mogg i posiadajg one zatem szczegdlng warto$¢ gospodarczg ze
wzgledu na przywotane tam uwarunkowania rynkowe. Wskaza¢ nalezy, ze wartos¢
gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci
wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana
informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze byé
wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje
sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedza mu wydatkéw Ilub
przysparza mu wigcej zyskow. Podkres$la sie réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji
musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsigbiorcy o wartosci
posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14). Niewatpliwie z taka
informacjg mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Informacja o danym rynku
ustugodawcéw i zasadach wspoétpracy z tymi podmiotami wpisuje sie w charakter informac;ji
istotnych z punktu widzenia dziatalno$ci danego wykonawcy.

Nie ulega watpliwosci, ze dysponentem informacji zawartych w ofertach handlowych
potencjalnych ustugodawcéw sg wiasnie te podmioty trzecie, nie zas wykonawca. Skoro zas
podmioty te nie wyrazity zgody w tresci sktadanych ofert do ujawniania informacji, to tym
samym uznac nalezy, ze informacje te noszg przymiot informacji poufnych, a podmiot taki
nie wyrazit woli przekazania informacji poufnych. Ze ziozonych w postepowaniu
odwotawczym oswiadczen wynikato, iz z uwagi na przyjeta polityke poufnosci, informacje
objete oswiadczeniem nie moga udostepniane podmiotom zewnetrznym i stanowa tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zauwazy¢ dalej nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, by informacje z oferty
Przystepujacego miaty charakter publiczny, o czym wspomniano w uzasadnieniu juz
wczesniej. Odwotujgcemu nie udato sie prawidtowo okreslicé tozsamosci podmiotow.
Wskazywat On jedynie, ze Zamawiajgcy powinien zna¢ rynek lokalny i przedstawione
dokumenty powinny budzi¢ jego uzasadnione watpliwosci. Nie umiat jednak wskazag,
z jakich powoddéw dokumenty te nalezatoby uznaé za niewiarygodne, dlaczego tres¢ tych
dokumentéw powinna budzi¢ watpliwosci. Za prawidtowoscig twierdzenn Odwotujgcego nie
przemawiata ztozona na rozprawie ,Informacja o wykluczeniu” Przystepujgcego
w postepowaniu prowadzonym przez inny podmiot. Po pierwsze Odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazat, ze w obu postepowaniach Przystepujgcy postugiwat sie tozsamymi
referencjami. Skoro Odwotujgcy uzyskat informacje o wykluczeniu, to w podobny sposéb
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mogt sprawdzi¢ tres¢ oferty, czy i w jakim zakresie pokrywa sie ona z tresci oferty
Przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu. Po drugie zas, nie mozna nie zauwazy¢,
ze w obu postepowaniach w zupetnie odmienny sposdb ustalono warunki udziatu
w postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
tozsamego rodzajowo rozumianego jako swiadczenie kompleksowych ustug pralniczych
i napraw szwalniczych wraz z transportem o wartosci brutto nie mniejszej niz 300 000,00 zt
brutto, podczas gdy w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny w Zabrzu
nalezato posiada¢ doswiadczenie przy ustugach pralniczych polegajgcych na praniu bielizny
szpitalnej. Zatem ziozony dokumentéw nie mogt potwierdza¢ zasadnosci zarzutéw
sformutowanych w odwotaniu.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy zasadnie
doszedt do wniosku o skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
Odwotujgcy sie nie przedstawit merytorycznej i obiektywnej argumentacji przemawiajgcej za
tym, aby przychyli¢ sie do zniesienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w przypadku
oferty Przystepujgcego. Zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci w przeprowadzeniu
procesu badania skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Z tych wzgledéw uznano, ze swoim postepowaniem Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw odnoszacych sie do przestrzegania zasady jawnosci w postepowaniu.

Odnosnie pozostatych zarzutéw, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 24
ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy poza
przywotaniem okreslonych podstaw prawnych nie przedstawit jakichkolwiek okolicznosci
faktycznych, ktére uzasadniatyby mozliwo$¢ wystgpienia okreslonych naruszen. W zaden
spos6b nie uzasadniono dlaczego tres¢ oferty Przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ
i dlaczego powinna zosta¢ odrzucona. Jak juz wczesniej w uzasadnieniu orzeczenia
zauwazono, w przypadku zarzutu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, takze
ograniczono sie do samego tylko stwierdzenia, bez jakiejkolwiek argumentacji merytorycznej,
na czym owo niespetnienie warunku miatoby polegac.

W orzecznictwie podkresla sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie
podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, kidére zaangazowane s3g
w spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy,
sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania
cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami
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wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem
intencje Odwotujgcego.

Te postulaty znajdujg wyraz w stawianych zarzutach oraz - a moze przede wszystkim
- w odpowiadajgcych im Zadaniach. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem
przedstawieniu ogélnego niezadowolenia wykonawcy z okreslonych czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, ale zmierza do uzyskania pewnego - czynigcego zados¢ interesom
Odwotujgcego - stanu, znajdujgcego wyraz w postawionych zgdaniach. Zgdania wyznaczajg
bowiem oczekiwany przez Odwotujgcego stan rzeczy. Stad tak istotne sg zadania stawiane
w konkretnym postepowaniu odwotawczym - ich czytelne przedstawienie oraz wskazanie
zwigzku ze stawianymi zarzutami. Przypomnienia wymaga, ze petne przedstawienie
zarzutéw i zadan w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego
terminu na jego wniesienie ale takze - wobec obowigzku przekazania kopii odwotania
zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu mozliwosci analizy jego zasadnosci i podjecia
ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu. Na podstawie podniesionych zarzutéw wraz
z korespondujgcymi z nimi zgdaniami, Zamawiajgcy moze opracowa¢ odpowiedZz na
odwotanie, rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu zarzutéw w catosci (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp). Poznanie petnej, wiasciwej tresci zarzutow, zgdan, okolicznosci faktycznych
i prawnych oraz zatgczonych dowodow zawartych w odwotaniu ziozonym w terminie
zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene zarzutdw.

W konsekwencji, zgodzi¢ sie trzeba, ze na gruncie analizowanej sprawy, postawienie
ogoblnych, wrecz blankietowych zarzutéw mogto stanowi¢ przeszkode dla Zamawiajgcego
w ustaleniu intencji Odwotujgcego i uniemozliwia¢ ewentualng decyzje w przedmiocie
uwzglednienia odwotania. Odwotujgcy precyzyjnie winien wskazac¢, w jakim zakresie
przedstawione okolicznosci nie sg zgodne z przepisami i naruszajg jego interesy. Krajowa
Izba Odwotawcza nie moze zastgpi¢ w tym zakresie Odwotujgcego. Jej zadaniem jest
zbadanie prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego przy prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w konfrontacji z nieprawidtowosciami, na ktore
wskazuje strona Odwotujgca. Jezeli zas strona, na ktorej spoczywa obowigzek dowodowy
ogranicza sie do blankietowych twierdzen, Izba winna jest takie odwotanie oddalic.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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